Sygn. akt KIO/UZP 110 /09

WYROK
Z dnia 6 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio
Cztonkowie: Marek Kole $nikow

Izabela Kuciak

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lutego 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Unizeto Technologies S.A. ul. Krélowej Jadwigi Pols kiej 21, 70-486 Szczecin od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Polskie Goérnictwo Naftowe i Gazownictwo S.A.
ul. M. Kasprzaka 25, 01-224 Warszawa protestu z dnia 31 grudnia 2008 r.

przy udziale Konsorcjum: Itella Information Sp. z o0.0.,, Business Point S.A.

al. Krakowska 110/114, 02-256 Warszawa zgtaszajgcego przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Unizeto Technologies S.A. ul. Krélowej Jadwigi

Polskiej 21, 70-486 Szczecin i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Unizeto Technologies S.A.

ul. Krolowej Jadwigi Polskiej 21, 70-486 Szczecin;

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz Unizeto Technologies S.A.

ul. Krolowej Jadwigi Polskiej 21, 70-486 Szczecin.

Uzasadnienie

W dniu 24.12.2008 r. zamawiajgcy, Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo SA, z
siedzibg na ul. M. Kasprzaka 25, 01-224 Warszawa, poinformowat wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty w prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego p.n. ,Drukowanie, kopertowanie i nadawanie do

wysyiki faktur oraz materiatéw informacyjnych”

W dniu 31.12.2008 r. wykonawca, UNIZETO TECHNOLOGIES SA, z siedzibg na ul.
Krolowej Korony Polskiej 21, 70-486 SZCZECIN, ziozyt do zamawiajacego protest dotyczacy

rozstrzygniecia postepowania.
Protestowano na:

1. czynnos$¢ wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy -Konsorcjum firm Itella
Information Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy al. Krakowskiej 110/114 -zwanej
dalej ltella, oraz firmy BusinessPoint SA z siedzibg w Warszawie przy al. Krakowskiej
110/114 -zwanej dalej BusinessPoint; przy czym wykonawca zwany dalej jest

Konsorcjum;
2. zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z postepowania;

3. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum



4. zaniechanie odrzucenia oferty Inforsys S.A., z siedzibg w Warszawie przy ul. Mazura

IBA, - zwanej dalej Inforsys.

Z ostroznosci procesowej, w przypadku nieuwzglednienia postulatu okreslonego w pkt 2,
protest dotyczyt rowniez zaniechania czynnosci wezwania do uzupetnienia zaswiadczenia
wiasciwego organu sgdowego lub administracyjnego kraju pochodzenia albo zamieszkania
osoby, ktérej dokumenty dotyczg, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 lit 8 w odniesieniu

do konsorcjanta ltella, tj. zaswiadczenia Pana Unto K.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 11 3, art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3, art.
89 ust. 1 pkt 2,3 i 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z
2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”
oraz przepisu 8 2 Rozporzadzenia z dnia 19 maja 2006 roku (Dz. U. nr 87, poz. 605, ze
zmianami) Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich Zamawiajacy
moze zada¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢

skladane, zwanego dalej ,rozporzadzeniem”.

Ponadto w odwotaniu zarzucono naruszenie przez zamawiajgcego art. 14 ust. 2 pkt 4
Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity:
Dz. U. z 2003 r. nr 153, poz. 1503, ze zmianami) - zwanej dalej UZNK

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wniesiono o:
1. uchylenie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej;
2. wykluczenie Konsorcjum z postepowania,;
3. odrzucenie oferty Konsorcjum;
4. uniewaznienie czynnosci poprawienia oczywistej omytki w ofercie Inforsys;

5. uniewaznienie czynnosci wezwania do uzupetnienia gwarancji wadialnej Konsorcjum
firm: Centrum Komputerowe ZETO S.A. z siedzibg w todzi oraz Centrum Informatyki
ZETO S.A. z siedzibg w Biatymstoku;

6. dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert waznych.

W przypadku nieuwzglednienia wniosku o wykluczeniu Konsorcjum i odrzuceniu jego oferty
protestujgcy wniést o dokonanie czynnosci wezwania Konsorcjum do uzupetnienia

zaswiadczenia whasciwego organu sagdowego lub administracyjnego kraju pochodzenia albo



zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 8

Pzp w odniesieniu do Pana Unto K.
l.

W uzasadnieniu protestu wskazano, iz wybrana w postepowaniu jako najkorzystniejsza

oferta Konsorcjum obarczona jest licznymi wadami skutkujgcymi konicznoscig jej odrzucenia.

Protestujacy podnidst, iz istota powotania konsorcjum, o ktorym mowa w art. 23 ustawy, jest
wspotdziatanie podmiotow w celu uzyskania zamoéwienia i jego realizacji. Jezeli wiec
wykonawcy decydujg sie wspolnie ubiega¢ o zamowienie, nalezy uznaé, ze beda wspdlnie je
realizowaé. Wybrane Konsorcjum podato w swojej ofercie, iz 53% zamowienia wykonajg
podwykonawcy, ale pozostatg czes¢ zamowienia zobowigzane sg wykona¢ podmioty
wspélnie ubiegajgcy sie o zamowienie. Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu
realizowanie przez czionkéw Konsorcjum wspélnie zaméwienia jest niemozliwe. Przesadzajg

0 tym nastepujace przestanki:
1.

W os$wiadczeniu, ktore lItella ztozyta w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego
ogloszonego przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, w ktérym termin
otwarcia ofert wyznaczono na dzien 22 wrzesnia 2008 r., gdzie przedmiotem zamodwienia
bylo "Wytworzenie elementow Pakietow wnioskéw spersonalizowanych dla kampanii roku
2009, 2010, 2011, przygotowanie Pakietbw do nadania i doreczenie Pakietow przez
Wykonawce do wskazanych przez zamawiajgcego placowek Operatora Pocztowego"”, w
ktorym stwierdzit, ze "(...) W wyniku dokonania przez BusinessPoint SA w dniu 30 kwietnia
2008 roku sprzedazy jej przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 55* kodeksu cywilnego na rzecz
Itella Information Sp. z 0.0. uprzejmie informujemy, ze w zwigzku z powyzszym od dnia 1
maja 2008 roku dotychczasowa dziatalno$¢ BusinessPoint SA prowadzona jest pod firmg
Itella Information Sp z 0.0. w ramach grupy kapitatowej Itella (...)". Oznacza to, ze wszystkie
skiadniki niematerialne i materialne przedsiebiorstwa BusinessPoint zostaty przeniesione na
inny podmiot. Nie moze wiec ono postugiwac sie zadnym ze sktadnikow, ktére wchodzity w
skiad zbytego przedsiebiorstwa, bowiem nie posiada juz tytutu prawnego do dysponowania
nimi. Nie mogg to by¢ w szczegdlnosci: potencjat techniczny i ludzki. Takze faktycznie

BusinessPoint nie posiada mozliwosci aby jakiekolwiek prace wykonaé.

Protestujacy wskazuje, iz zgodnie z art. 75" § 2 kodeksu cywilnego zbycie przedsiebiorstwa
nalezacego do osoby wpisanej do rejestru powinno byé¢ wpisane do rejestru. W dokumentach
rejestrowych prowadzonych przez Krajowy Rejestr Sagdowy zadnej ze spotek tego faktu nie

ujawniono.



Wyzej wskazane okolicznosci uzasadniajg watpliwo$sé co do rzeczywistych transakcji
dotyczacych zbycia przedsiebiorstwa, dokonywanych przez BusinessPoint i faktycznego

statusu tej spotki.
2.

W opinii Protestujgcego potwierdza to takze zitozony w ofercie dokument-zaswiadczenie
wydane przez | Oddziat Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie | Inspektorat
Warszawa Ochota z siedzibg w Warszawie, ktéry stwierdza, ze ptatnik BusinessPoint
figurowat w ewidencji ptatnikdw sktadek w okresie od 13 listopada 1997 roku do dnia 30
kwietnia 2008 roku. Oznacza to, ze od dnia | maja 2008 roku BusinessPoint nie zatrudnia na
umowe o prace lub umowe cywilnoprawng (zlecenie lub umowe o dzieto) Zadnej osoby. Nie
ma wiec ten wykonawca fizycznych mozliwosci uczestniczenia w wykonaniu jakiejkolwiek
czesci przedmiotowego zamowienia. Protestujgcy podnosi rowniez, iz dotgczony dokument o
braku zalegtosci wobec ZUS jest niezgodny z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, bo z tresci dokumentu wynika w sposdb niezbity, iz
BusinessPoint nie posiada od 30 kwietnia 2008 r. zadnych pracownikéw i

wspotpracownikéw, co wskazuje, iz samodzielnie od tego czasu nie swiadczy zadnych ustug.

Powyzsze stanowi podstawe do stwierdzenia, iz Konsorcjum podato informacje
nieprawdziwe majace wplyw na wynik prowadzonego postepowania, co zgodnie z art. 24 ust.
2 pkt 2 Ustawy stanowi przestanke do wykluczenie Konsorcjum z postepowania.
Protestujacy pragnie zwréci¢ uwage, ze gdyby Konsorcjum przedstawito w swojej w swojej
ofercie wykaz wykonanych ustug oraz dokumenty potwierdzajace, iz ustugi te wykonane
zostaly wykonane z nalezytq starannoscia, z ktorych wynikatoby, ze niezbedne
doswiadczenie zawodowe pozwalajace na ubieganie sie o0 przedmiotowe postepowanie
wykazat miedzy innymi konsorcjant BusinessPoint, dodatkowo potwierdzaloby, ze
Konsorcjum poswiadczyto nieprawde, gdyz zgodnie z przedstawionym wyzej oswiadczeniem
woli, wszelkie sktadniki materialne i niematerialne zostaly przeniesione na inny podmiot. W
tym takze posiadane doswiadczenie zawodowe. Protestujgcy nie moze tego stwierdzi¢, gdyz
czesc¢ oferty obejmujaca ww. dokumenty zostat utajniony, jednak na Zamawiajgcym cigzy
obowigzek sprawdzenia powyzszego ze wzgledu na podane przez UNIZETO okolicznosci.
Zdaniem UNIZETO takie dziatanie Konsorcjum jest prawdopodobne. W takim przypadku
przepis art. 24 ust. 2 pkt Ustawy powinien stanowi¢ rowniez podstawe do wykluczenia
Konsorcjum z postepowania. Zdaniem Protestujgcego, oznaczatoby to takze, iz zlozenie
oferty w postepowaniu przez Konsorcjum, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w my$l art.
14 ust. 2 pkt 4 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(tekst jednolity: Dz. U. z 2003 r. nr 153, poz. 1503, ze zmianami) — zwanej dalej UZNK.

Postugiwanie sie bowiem nieprawdziwymi informacjami o sytuacji gospodarczej stanowi czyn



nieuczciwej konkurencji. Oswiadczenie, iz podmiot gospodarczy posiada doswiadczenie
zawodowe, w przypadku zbycia przedsiebiorstwa tego w zakresie okreslonym w art. 55*

Kodeksu cywilnego, stanowi naruszenie prawa i dobrych obyczajow kupieckich.

Niezaleznie od powyzszego Protestujacy stanat na stanowisku, iz oferta Konsorcjum podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy. Zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy
dotaczyli do oferty "Szczegotowy opis realizacji zamowienia", ktory stanowi zatgcznik nr 1 do
formularza oferty zamieszczonego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ).
Z tre$ci ww. oswiadczenia wynika, ze wykonawcy mieli opisa¢ w jaki sposob oferowana

ustuga bedzie wykonywana.

Biorgc pod uwage przestanke, iz zgodnie z art. 82 ust. 3 Ustawy tresC¢ oferty musi
odpowiada¢ tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, nalezy uznac, iz
prezentowany przez wykonawcOw opis stanowi tres¢ oferty. Za takim wnioskowaniem
przemawiajg takze zasady logiki, bowiem przedmiot zamowienia "Drukowanie, kopertowanie
nadawanie do wysyiki faktur oraz materiatow informacyjnych" oraz jego opis w ogtoszeniu o
zamdwieniu i SIWZ narzuca wykonawcom okreslone rygory wykonania zamowienia. Opis
oferowanego rozwigzania dedykowanego dla tego, konkretnego zamoéwienia ma w sposob
szczegOlowy przedstawi¢ jak zaproponowane rozwigzanie bedzie funkcjonowaé. Dlatego
zdaniem Protestujgcego, "Szczegbtowy opis realizacji zamowienia" stanowi tres¢ oferty, i

jako taki musi by¢ zgodny z SIWZ.

Tymczasem, zdaniem UNIZETO, "Szczegblowy opis realizacji zamoOwienia" zawarty w
ofercie Konsorcjum zawiera wiele wad, ktére decyduja, ze oferta Konsorcjum nie odpowiada
tresci SIWZ:

1.

Zamawiajacy we wzorze "SzczegOtowego opisu realizacji zamowienia” w pkt. 4 wymagat
wykazania przez Wykonawce mozliwosci drukowania i pakowania korespondencji w
przypadku wystgpienia awarii podstawowego sprzetu. Konsorcjum wskazato, iz awaria kilku
maszyn jednoczesnie z racji ich nadmiarowej ilosci nie wptywa na przestéj produkcji oraz, ze
sprzet objety jest umowami serwisowymi. Wymienione zabezpieczenia nie gwarantujg
jednak ciggtosci produkcji, gdyz catkowity brak zasilania centrum produkcji i zapasowego nie
gwarantuje ciggtosci dziatania mimo innych zabezpieczen. Jest to dowdd na to, ze tresé
oferty nie spetnienia warunkéw SIWZ Wykonawca bowiem nie wykazal, ze dysponuje

odrebnym zrodiem zasilania.
2.

Zamawiajacy we wzorze "Szczego6towego opisu realizacji zamowienia” w pkt. 6 wymagat

wykazania przez Wykonawce mozliwosci technicznych infrastruktury informatycznej w



zakresie przyjmowania danych przesytanych z PGNIG. Itella zalgczyta schemat przesytania i
przetwarzania danych a ten zawiera potowiczny opis poszczegoélnych elementéw procesu.
Brak opisu czy tez podpisania merytorycznego kolejnych etapdéw procesu uniemozliwia
zweryfikowanie spetnienia warunkow SIWZ. Jest to razace naruszenie potwierdzajgce, ze

tresc oferty nie odpowiada SIWZ.
3.

Zamawiajacy we wzorze "Szczegdtowego opisu realizacji zamowienia" w pkt 7 wymagat
podania adresu urzedu pocztowego, w ktorym nadane zostang wyprodukowane przesyiki.
Definicja pojecia adres stanowi, iz nalezy przez to rozumiec zapis stosowany na przesytkach
pocztowych umozliwiajgcy ich dostarczenie adresatom. Kazdy adres pocztowy musi
zawiera¢: imie i nazwisko adresata lub nazwe instytucji, miejscowo$¢é zamieszkania,
potozenie w tej miejscowosci (ulica, numer budynku, numer mieszkania) oraz kod pocztowy.
Konsorcjum w swej ofercie nie podata adreséw jednostek operatora pocztowego przez co nie

spetnita warunkow SIWZ.
4.

Zamawiajacy we wzorze "Szczegbtowego opisu realizacji zamoéwienia" w pkt 3 wymagat aby
Wykonawcy wykazali urzadzenia jakie posiadaja, przeznaczone do wykonania przedmiotu
zamodwienia. Konsorcjum nie wykazala zadnego oprogramowania do przetwarzania
otrzymywanych plikéw z danymi do personalizacji, co uniemozliwia wykonanie przedmiotu

zamoéwienia zgodnie warunkami SIWZ.
5.

Zamawiajacy w pkt 1.9 zatgcznika nr 1 do SIWZ "Szczego6towy opis przedmiotu zamowienia”
wymagat, aby wykonawcy wdrozyli i stosowali zasady ochrony danych osobowych
wymagane zgodnie z art. 36-39 Ustawy z dnia 19 sierpnia 1997 roku o ochronie danych
osobowych (tekst jednolity: Dz. U. z 2002 roku nr 101, poz. 926, ze zmianami) oraz
Rozporzadzeniem MSWIA z dnia 29 kwietnia 2004 roku w sprawie dokumentacji
przetwarzania danych osobowych oraz warunkéw technicznych | organizacyjnych, jakim
powinny odpowiada¢ urzgdzenia | systemy informatyczne stuzgce do przetwarzania danych
osobowych (Dz. U. z 2004 r. nr 100, poz. 1024). Jednoczeshie we wzorze "Szczegbtowego
opisu realizacji zamowienia" w pkt 3 wymagat aby wykonawcy opisali zasady ochrony
danych przesylanych do Zamawiajgcego. W swojej ofercie Konsorcjum nie wykazalo, ze
spetnia warunek okreslony w pkt 1.9 zatgcznika nr 1 do SIWZ "Szczego6towy opis przedmiotu
zamdwienia". Konsorcjum ograniczyto sie do stwierdzenia, ze "posiada system Zarzadzania
Bezpieczenstwem Informacji" oraz, ze posiada "wdrozone sg odpowiednie polityki, procedury

i standardy bezpieczenstwa". Z powyzszych informacji nie mozna wywnioskowag, iz



Konsorcjum spetnia wymogi podane przez Zamawiajgcego w zakresie ochrony informacji
danych osobowych. Oznacza to, ze w tym zakresie tres¢ oferty Konsorcjum nie odpowiada
SIWZ.

Wedlug protestujgcego, Zamawiajacy naruszyt przepis art. 26 ust. 3 Ustawy, naktadajacy na
niego obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia wymaganych dokumentow lub
oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy. Z uwagi na fakt, iz Konsorcjum,
zdaniem Protestujgcego podlega wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu, co zostalo
wykazane wyzej; zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 Zamawiajacy w takim przypadku z takiego
obowigzku zostaje zwolniony. Jednakze, z tzw. ostroznosci procesowej w przypadku gdyby
wniosek UNIZETO o wykluczenie Konsorcjum i odrzucenie jego oferty, nie zostat
uwzgledniony, UNIZETO, wskazuje, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania do
uzupelnienia przez Konsorcjum zaswiadczenia wiasciwego organu sadowego lub
administracyjnego kraju pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza, w
zakresie okreslonym wart. 24 ust. 1 lit 8 w zakresie dotyczacym konsorcjanta ltella, tj.
zaswiadczenia osoby wchodzacej w sklad zarzadu spoékki Itella -Pana Unto K. Wskazany
wyzej obowigzek wezwania do uzupetnienia dokumentu, ktérego Zamawiajacy zaniechat,
wynika z nastepujacych okolicznosci. Konsorcjum swojej ofercie przediozyto informacje z
Krajowego Rejestru Karnego, wskazujgcqg iz Pan Unto K. — osoba wchodzaca w skiad
organu zarzadzajgcego konsorcjanta lItella, nie figuruje w kartotece karnej Krajowego
Rejestru Karnego. We wskazanym wyzej dokumencie podano jako adres zamieszkania
Pana Unto K. miejsce oznaczone jako "ROVIUVUOREN tATU 16 06100 PORVOO
FINLAND". Oznacza to, ze miejsce zamieszkania Pana Unto K. jest w Finlandii. Wobec
faktu, iz pan K. nie zamieszkuje na ternie Polski, zaswiadczenie wydane przez polski
Krajowy Rejestr Karny nie spelnia wymogow okreslonych przez Zamawiajagcego w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia oraz w rozporzadzeniu dotyczacym
dokumentéw, jakich zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcéw na potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu przetargowym. Zdaniem Protestujacego wskazany wyzej
dokument, nie spetnia wymogu okreslonego w Rozporzadzeniu. Krajowy Rejestr Karny jest
bowiem zrodlem informacji dotyczacym oséb zamieszkatych na terenie na terenie
Rzeczypospolitej Polskiej, 0 czym przesadza Rozporzadzenie. Tak wniosek nalezy wysnu¢,
a contrario, z tresci 8 2 ust. 1 Rozporzadzenia, ktory przesadza, ze w przypadku, gdy
miejsce zamieszkania osoby znajduje sie poza terytorium RP, wykonawca skilada
zaswiadczenie whasciwego organu sgdowego lub administracyjnego kraju pochodzenia albo
zamieszkania osoby. Takie rozumowanie znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Zespotu

Arbitréw przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych (obecnie Krajowa Izba Odwotawcza),



w wyroku ZA z 17 listopada 2006 roku (sygn. akt ZP/ZO/0-2770/06), w ktorym stwierdzono:
"Analiza 8 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ skiadane prowadzi do wniosku, ze osoby bedgce cztonkami
organéw zarzadzajgcych, nie bedace obywatelami polskimi sktadajg zaswiadczenia
wiasciwego organu sgdowego lub administracyjnego kraju pochodzenia albo zamieszkania
osoby albo, jezeli w tym kraju nie wydaje sie takich dokumentow oswiadczenia, o jakich
mowa w 8 2 ust. 3. Ustawodawca wyraznie rozr6znia osoby oraz wykonawcow, a takze kraj
pochodzenia os6b oraz kraj stanowigcy siedzibe lub miejsce zamieszkania wykonawcéw
(...)". Tak wiec Konsorcjum zobowigzane byto przedstawi¢ w swojej ofercie zaswiadczenie w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Ustawy, wystawione przez odpowiedni organ w
Finlandii lub w przypadku, gdyby w Finlandii dokumentéw takich nie wystawiano, dokument
zawierajgcy oswiadczenie zlozone przed notariuszem, wiasciwym organem sadowym,
administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego, kraju w ktérym
osoba ma miejsce zamieszkania (8 2 ust. 3 Rozporzadzenia). Przy czym obowigzek
sprawdzenia takiego faktu spoczywa na Zamawiajacym, o czym stanowi wyrok ZA z 13
kwietnia 2007 roku (sygn. akt UZP/zZO/0-392/07) "Przedstawienie o$wiadczenia o
niekaralnosci  ztozonego przed notariuszem, wlasciwym  organem = sgdowym,
administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio
kraju pochodzenia osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, zgodnie z § 2 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy
oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, jest mozliwe tylko, gdy w kraju
pochodzenia wykonawcy lub jego siedziby wiasciwy organ sgdowy lub administracyjny nie
wydaje o$wiadczen rownowaznych z informacjg z Krajowego Rejestru Karnego”. Bioragc pod
uwage powyzsze Zamawiajgcy nie dopetnit ustawowego obowigzku wezwania Konsorcjum

do uzupetnienia dokumentu lub oswiadczenia okreslonego w art. 26 ust. 3 Ustawy.
[l

Zamawiajacy w SIWZ zgodnie z Rozporzadzeniem na potwierdzenie spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu, zgdat zlozenia wraz z ofertg nastepujacego zaswiadczenia cyt.
»Aktualne zaswiadczenia wilasciwego naczelnika urzedu skarbowego oraz wiasciwego
oddzialu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych Ilub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia
Spotecznego potwierdzajgcych odpowiednio, ze Wykonawca nie zalega z optacaniem
podatkéw, opfat oraz skltadek na ubezpieczenie zdrowotne lub spoteczne, lub zaswiadczeh,
ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub rozlozenie na raty zalegtych

ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu — wystawionych



nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert.” Zlozone przez cztonka
Konsorcjum Wykonawce BusinessPoint zaswiadczenie z Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
w zadnym razie nie moze zosta¢ uznane jako potwierdzajgce, ze Wykonawca spetnia
warunki udzialu w postepowaniu. Zgodnie z cytowanym powyzej wymogiem ziozony
dokument musi potwierdza¢ ze Wykonawca nie zalega z opftaceniem skiadek na
ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, ze zilozonego zaswiadczenia nie wynika, ze
BusinessPoint nie zalega z optaceniem sktadek na ubezpieczenie zdrowotne spoteczne gdyz
ZUS potwierdza jedynie ze Ptatnik skiadek nie posiada zalegtosci z tytutu skiadek na
Fundusz Ubezpieczen Spotecznych, Fundusz Ubezpieczen Zdrowotnych cyt. ,na dzieh
03.11.2008 r. pfatnik nie posiada zalegtosci z tytutu skfadek na Fundusz Ubezpieczen
Spotecznych, Fundusz Ubezpieczen Zdrowotnych oraz Fundusz Pracy i Fundusz
Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych”. Nalezy wskaza¢ Zamawiajacemu na istotne
réznice pomiedzy sktadkg na ubezpieczenie spoleczne i zdrowotne a sktadkg na Fundusz
Ubezpieczen Spotecznych, Fundusz Ubezpieczen Zdrowotnych. Skladka na ubezpieczenie

spoteczne w catosci wptacana jest do ZUS, ktory dokonuje nastepujacych wplat:
- czesc skiadki jest przekazywana do Funduszu Ubezpieczeh Spotecznych
- czesc skiladki wptacana jest na konto Otwartych Funduszy Emerytalnych
- czesc skiadki jest przekazywana do Funduszu Rezerw Demograficznych

Podobnie jest ze sktadkg na ubezpieczenie zdrowotne, ktéra réwniez w catosci nie trafia na
Fundusz Ubezpieczen Zdrowotnych. Biorgc pod uwage powyzsze bezdyskusyjnie nalezy
uzna¢, ze ziozone zaswiadczenie nie jest zgodne z Rozporzadzeniem i wymaganiami

Zamawiajgcego.

W tym miejscu wskazujemy, ze zgodnie z komentarzem do ustawy Pzp wydanym pod
redakcjg Tomasza Czajkowskiego str. 303 cyt. "Z istoty postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego wynika, iz w toku tego postepowania Zamawiajgcy jest
zobowigzany dokona¢ oceny ofert zilozonych przez wykonawcéw. Przedmiotem
merytorycznej oceny sg tylko te oferty, ktére nie zostaly odrzucone przez Zamawiajgcego,
ani tez nie zostaty uznane za odrzucone (oferty wykonawcéw wykluczonych z postepowania
— art. 24 ust. 4). Tylko sposréd takich ofert Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg”,
obowigzkiem Zamawiajacego wynikajacym z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy jest wykluczenie
Wykonawcy Konsorcjum firm Itella i BusinessPoint, z uwagi na nie ztozenie dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu alternatywnie zlozenie
dokumentéw z btedami uniemozliwiajgcymi bezsprzeczne stwierdzenie czy Konsorcjum
spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Wykluczenie wykonawcy Konsorcjum firm ltella i

BusinessPoint jak tez odrzucenie oferty jest obowigzkiem Zamawiajgcego, a hie jego
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uprawnieniem, z ktérego moze zrezygnowac. Jednoczesnie pragniemy zaznaczy¢, ze
Zamawiajacy na obecnym etapie postepowania nie moze korzysta¢ z normy prawnej
wyrazonej w art. 26 ust. 3 ustawy i po raz kolejny wezwac¢ Konsorcjum do uzupetnienia wyzej
wskazanego zaswiadczenia. Ztozone przez Konsorcjum wraz z ofertg zaswiadczenie z ZUS
w trakcie oceny ofert zostato zakwestionowane i w dniu 11 grudnia 2008 r. na podstawie art.
26 wust. 3 wustawy Konsorcjum zostalo wezwane do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkoéw udzialu w postepowaniu. W dniu 16.12.2008 r.
Konsorcjum zgodzito sie z czynnoscig Zamawiajgcego dostarczajac w odpowiedzi stosowne
pismo w ktérym uznaje, ze nie jest zobowigzane do uzupetnienia ztozonego zaswiadczenia
cyt. "Uwzgledniajac, iz przedmiotowe zaswiadczenie potwierdza niezaleganie ze sktadakami,
jest aktualne i zostatlo wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
skladania ofert. BusinessPoint S.A. w pelni spetnia wymagania stawiane wykonawcy przez
przepisy prawa i SIWZ." Biorgc pod uwage obecny stan prawny czynnos¢ powtornego
wezwania Wykonawcy do uzupetnienia tego samego dokumentu, (zaswiadczenie z ZUS),
jako sprzeczna z art. 26 ust. 3 ustawy musiataby zosta¢ uniewazniona. Art. 26 ust. 3 ustawy
zezwala jedynie na jednokrotne wezwanie Wykonawcy w jednokrotnie wyznaczonym
terminie do uzupelnienia zadanego dokumentu, co stanowi odzwierciedlenie w ponizej

podanych wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej i opinii piSmiennictwa w tym zakresie.

Kazdy wykonawca powinien spetnia¢ warunki udzialu w postepowaniu i to na Wykonawcy
spoczywa ciezar udowodnienia faktu spetniania wszystkich warunkéw udzialu w
postepowaniu skoro czynnos¢ wezwania do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zaswiadczenia z ZUS zostafa juz raz
przez Zamawiajgcego wykonana to bezsprzecznie nalezy stwierdzi¢, ze Konsorcjum musi
zosta¢ wykluczone z niniejszego postepowania. Konsorcjum w peini zgadza sie z
czynnosciami Zamawiajgcego, gdyz w zadnym momencie postepowania nie korzystato ze

srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w Dziale VI ustawy.

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w jednolitym orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej i opinii doktryny (np. str. 121 Analizy Wyrokéw Sadoéw Okregowych oraz
Analiza Orzeczeh Zespotdw Arbitrow wydanych pod redakcjg Agnieszka Kurowska, Mariusz
Sarnowski, Grzegorz Wicik, Piotr Sarnowski, przez Urzad Zamowien Publicznych w 2006 r.,
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 kwietnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP -99/08, KIO
z dnia 22 kwietnia 2008 r. sygn. akt KIO/uzp -319/08, i inne).

V.

Protestujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego wykonanej w dniu

11.12.2008 r. dotyczacej poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej w ofercie zlozonej przez
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Wykonawce Inforsys, jako sprzecznej z ustawg. Nalezy wskaza¢, ze warunkiem poprawienia
oczywiste] omytki pisarskiej jest jej oczywistos¢, tzn. bezspornos¢ niebudzaca watpliwosci.
Nie jest mozliwe zakwalifikowanie jako oczywistej omyiki pisarskiej okreslenia w tresci
zlozonej oferty ilosci dostarczanych kopert C5 nadawanych listem zwykiym ekonomicznym
C5, ktora to ilo$¢ wyznacza zasadniczg tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy sktadajacego
oferte. Doktryna i orzecznictwo uznaje pod pojeciem "oczywistej omyiki pisarskiej", widoczng
mylng pisownie wyrazu, ewidentny btgd gramatyczny, niezamierzone opuszczenie wyrazu
lub jego czesci. W interesujacym nas przypadku nie mozemy uznac, ze mamy do czynienia
zarbwno z samg omyikg pisarska, a tym bardziej z tym, ze jest to omytka oczywista. Nie
zachodzi, bowiem tu sytuacja zwigzana z bledng pisownig wyrazu, niezamierzonym
opuszczeniem wyrazu, czy tez z ewidentnym bledem gramatycznym. Mamy, bowiem do
czynienia ze ztozeniem o$wiadczenia woli na okreslony zakres kopert, ktéry nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Nie mozna, zatem uznaé, ze Inforsys
popehit oczywistg omyilke pisarskg zamiast wskazanej expresis verbis ilosci kopert
zaoferowat w ofercie ilos¢ inng, spetniajacg warunki i wymogi Zamawiajgcego. Uznanie tego
btedu za oczywistg omytke pisarskg zmieni tres¢ oswiadczenia woli ztozonego przez
wykonawce, co jest sprzeczne z podstawowymi zasadami systemu zamowien publicznych a

w szczegolnosci zasadg rownosci podmiotéw i zasadg uczciwej konkurencji.

Protestujacy przytoczyt wyrok NSA, ktéry uznat, ze oczywista omytka pisarska jest wtedy,
kiedy omytka jest widoczna na pierwszy rzut oka, bez potrzeby przeprowadzania
dodatkowych badan czy ustalen, oraz nie dotyczy merytorycznej (materialnej) strony
ztozonego oswiadczenia woli (oferty). Rowniez zdaniem doktryny omytke pisarskq traktuje
sie jako widoczne wbrew zamierzeniu strony, niewtasciwe uzycie wyrazu, widocznie mylng
pisownie albo widocznie niezamierzone opuszczenie jednego lub wiecej wyrazéw. W takim
ujeciu pojecia "oczywistej omyiki pisarskiej’, nie ma mowy o zakwalifikowaniu ztozonego
oswiadczenia woli wykonawcy zawierajagcego mniejszg ilos¢ kopert od tej wymaganej
postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, do kategorii oczywistej omyiki
pisarskiej. Powyzsze stanowisko potwierdza roéwniez obecna linia orzecznictwa
arbitrazowego oraz saddéw okregowych wskazujgca, iz konsekwentnie utrzymuje sie
dotychczasowa restryktywna interpretacja pojecia "oczywistej omyiki pisarskiej'. Z uwagi na
niemoznos¢ poprawienia ilosci oferowanych kopert oferta zlozona przez Wykonawce
Inforsys podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z faktem, ze

tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ.
V.

Ponadto wniesiono o uniewaznienie czynnosci wykonanej przez Zamawiajgcego w dniu

11.12.2008 r. dotyczacej uzupetnienia oryginatu gwarancji wadialnej na podstawie art. 26
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ust. 3 ustawy w ofercie ztozonej przez Konsorcjum firm w skladzie: Centrum Komputerowe
ZETO S.A,, ul. Narutowicza 136, 90-146 £6dz oraz Centrum Informatyki ZETO S.A., 15-048
Biatystok. Dokument dotyczacy gwarancji wadialnej nie skladany wraz z ofertg nie moze
zostac zaliczony do kategorii dokumentéw, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 ustawy gdyz nie
potwierdza spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz nie potwierdza, ze oferowane
dostawy badz ustugi spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. Zgodnie z art.
26 ust. 3 ustawy Zamawiajacy wzywa do uzupetnia dokumentoéw wskazanych w art. 25 ust. 1
ustawy, skoro gwarancja wadialna nie jest zaliczana do tych dokumentéw to czynno$c
Zamawiajgcego musi zosta¢ uniewazniona w tym zakresie. Katalog dokumentéw, o ktorych

mowa wart. 25 ust. 1 ustawy zostat wymieniony w Rozporzgdzeniu przywotanym powyzej.

Brak rozstrzygniecia protestu przez zamawiajgcego réwnowazny z jego oddaleniem, nastgpit

wraz uptywem terminu na jego rozstrzygniecie z dniem 13.01.2009 r.

Zamawiajacy w pismie z dnia 15.12.2009 r. skierowanym do protestujgcego przedstawit

motywy oddalenia protestu:

W przedmiotowym postepowaniu w toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy stwierdzit, ze
cztonkowie konsorcjum ziozyli aktualne oswiadczenia i dokumenty o tresci nie budzacej
watpliwosci, pozwalajgce potwierdzi¢ wymogi postawione przez zamawiajgcego w SIWZ
zgodnie z art. 22 ust. 1 Ustawy. Zdolno$¢ oferentéw do wykonania zamowienia Zamawiajacy
stwierdza badajgc oswiadczenia lub dokumenty zamieszczone w ofercie. Do oferty
Konsorcjum dotgczono wszelkie wymagane Ustawg i przepisami wykonawczymi
oswiadczenia i dokumenty. W dokumentach tych zawarto min. oswiadczenie, iz wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia posiadajg zdolnos¢ do wykonania
zamoOwienia. Zalgczone do oferty dokumenty zdaniem Zamawiajgcego réwniez ta
potwierdzajg. Ponadto to obaj wykonawcy tacznie muszg spetnic postawione warunki,
natomiast Protestujacy starat sie wykazac¢ niezdolno$¢ do realizacji zamowienia tylko przez

jednego z nich, nie wskazujac, ze drugi z konsorcjantéw jest do tego niezdolny.

3) Zarzut dotyczacy ziozenia nieprawidiowego zaswiadczenia ZUS dotyczacego
nieposiadania zalegtosci przez Business Point SA, w ocenie Zamawiajgcego réwniez nie

zastuguje na uwzglednienie.

Zaswiadczenie 0 nieposiadaniu zaleglosci wystawione przez ZUS dotyczy wszystkich
funduszy, na ktére platnicy skladek przekazujg skfadki, czyli Funduszu Ubezpieczen
Spotecznych, Funduszu Ubezpieczeh Zdrowotnych oraz Funduszu Pracy i Funduszu
Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych, dlatego jest to zaswiadczenie z punktu

widzenia Ustawy i aktow wykonawczych wystawione prawidiowo.

13



4) Zamawiajacy oddalit protest w zakresie zarzutow dotyczacych szczegdtowego opisu
przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy informuje ponadto, ze Konsorcjum lItella Information
Sp. z 0.0. oraz Business Point S.A. wskazato w swojej ofercie, iz posiada osrodek zapasowy
(Backup Center) uruchamiany w przypadku ogtoszenia sytuacji kryzysowej w gtéwnym

centrum produkcyjnym.

W pkt. 7 Zatgcznika nr 1 do Formularza Ofertowego Zamawiajgcy prosit o wskazanie adresu

Urzedu Pocztowego, w ktérym to Wykonawca proponuje nadawanie korespondencji do
wysyiki.
Wykonawca w swojej ofercie podat adres Urzedu Pocztowego, a ponadto wskazat réwniez

alternatywng mozliwos¢ nadawania przesytek do wysytki, zatem wypenit obowigzek

natozony SIWZ.

Zamawiajacy wyjasnit ponadto, iz przedstawiony przez Konsorcjum ltella Information Sp.
Z 0.0. oraz Business Point SA opis oraz model mozliwosci technicznych infrastruktury
informatycznej w zakresie przyjmowania przestanych danych przez Wykonawce, zdaniem

Zamawiajgcego jest wystarczajacy.

Zamawiajacy poinformuje, iz Wykonawca zobligowany jest wlasciwymi przepisami prawa
wdrozy¢é odpowiednie systemy zabezpieczen gwarantujgce bezpieczenstwo przesylanych
danych osobowych oraz terminy realizacji ustugi. Zdaniem Zamawiajacego przedstawiony w
tym przedmiocie przez Konsorcjum Itella Information Sp. z 0.0. oraz Business Point SA opis

jest wystarczajacy.

5) Zamawiajgcy oddalit protest w zakresie zarzutu dotaczenia zaswiadczenia z Krajowego

Rejestru Sagdowego dotyczgacego osoby Pana Unto K.

Spoika ltella Information Sp. z 0.0. ma siedzibe w Rzeczypospolitej Polskiej, dlatego zgodnie
z przepisami Ustawy oraz Rozporzadzenia organem witasciwym dla uzyskiwania informacji o
cztonkach zarzadu tej spokki jest Krajowy Rejestr Karny, niezaleznie od ich miejsca

zamieszkania.

Stanowisko Zamawiajgcego potwierdza opinia Urzedu Zamoéwieh Publicznych zamieszczona
na stronie internetowej http://www.uzp.gov.pl/oraz wyrok z dnia 5 lutego 2007 Sadu
Okregowego w Gliwicach (Sygn. Akt X Ga 2/07/za oraz X Ga 4/07/za).

6) Zamawiajacy oddalit zarzut dotyczacy poprawy omyiki pisarskiej w ofercie Inforsys SA,
poniewaz omytka ma charakter oczywisty. bowiem polega na wpisaniu w liczbie cyfry ,1”
zamiast cyfry ,2"; Wykonawca podat liczbe ,,31 167 000", a zgodnie z SIWZ powinien byt
wpisac¢ liczbe ,,32 167 000", dlatego Zamawiajgcy poprawit te omyilke, razem z jej

konsekwencjami rachunkowymi.

14



7) Zamawiajgcy oddalit protest w zakresie zarzutu wezwania do uzupetnienia Konsorcjum
firm: Centrum Komputerowe ZETO SA oraz Centrum Informatyki ZETO SA, bowiem
Protestujgcy nie ma interesu prawnego do ztozenia protestu w tym przedmiecie, gdyz oferta
wskazanego Konsorcjum uzyskata w ocenie 76,4 pkt., zas oferta Protestujgcego uzyskata
pkt. 93,5.

W dniu 23.01.2008 r. Unizeto Technologies S.A. wniosta odwotanie od rozstrzygniecia
protestu. W odwotaniu powtérzono wszystkie zarzuty, zadania i argumenty przedstawione w

protescie.

Uwzgl edniajac dokumentacj e postepowania, w tym w szczegollno $ci specyfikacj e
istotnych warunkow zamowienia i oferty oraz stanowi ska i o Swiadczenia stron zto zone

w trakcie rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza zwa  zyfa, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 poprzez nie
wykluczenie z postepowania Konsorcjum: Itella i BusinessPoint w zwigzku z domniemanym
podaniem przez Konsorcjum nieprawdziwych informacji majagcych wplyw na wynik

postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, iz nie zastuguje on na uwzglednienie.

Na podstawie tresci protestu zrekonstruowa¢ mozna twierdzenie odwotujgcego, ze
poswiadczenie nieprawdy przez wybranego wykonawce miato nastgpi¢ przez
zadeklarowanie wspdélnego ubiegania sie i wykonania przedmiotowego zamoOwienia przez
wykonawcow, z ktorych jeden (BusinessPoint), nie jest w stanie wykonac jakichkolwiek prac,
z powodow, o ktérych ponizej. Ewentualnie przyja¢é mozna, iz odwotujacy zarzuca
Konsorcjum: ltella i BusinessPoint ztozenie falszywego oswiadczenia w przedmiocie
dysponowania potencjatem technicznym i ludzkim, co zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
(zgodnie z brzemieniem przepisu obowigzujgcym przed 24.10.2008 r.) i postanowieniami

specyfikacji istotnych warunkoéw udziatu, stanowito warunek udziatlu w postepowaniu.

Odwolujacy podnidst, iz BusinessPoint zbyt swoje przedsiebiorstwo w catosci na rzecz ltella
Sp. z o0.0. oraz jak wynika z przedstawionego zaswiadczenia z Zakladu Ubezpieczen

Spotecznych nie figuruje w ewidencji ptatnikéw skiladek, z czego ma wynikaé, iz nie

15



dysponuje on zadnym potencjatem technicznym i ludzkim, co za$ oznacza, ze nie moze by¢
cztonkiem konsorcjum wspdlnie wykonujgcego zamdwienie, a konsorcjum takie nie spetnia
warunkéw udzialu w postepowaniu z powodu brakdbw w ww. potencjatach jednego z

cztonkow.

Powyzsze rozumowanie oparte jest na dwéch falszywych przestankach przyjetych przez

odwotujacego.

Po pierwsze zadne przepisy ustawy nie nakfadajg na wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie 0 zamoOwienie jego wspolnego wykonywania, rozumianego nie jako wspdlne, formalne
zobowigzanie z tytutu przyjecia zamoéwienia publicznego, ale faktyczne wykonywanie prac i
dziatan zmierzajacych do wykonania zobowigzania. W szczegdlnosci brak sformutowania
takiego obowigzku w art. 23 Pzp, ktory odnosi sie li tylko do wspdlnego ubiegania sie o
zamodwienie i ewentualnego obowigzku przedstawienia umowy regulujgcej zasady
wspoétpracy pomiedzy wykonawcami. Nie wynika to rowniez z zasady solidarnej
odpowiedzialnosci wykonawcow sformutowanej w art. 141 ustawy, ktéry de facto i de iure
oznacza odpowiedzialnos¢ kazdego z wykonawcow za calo$¢ zobowigzania i wynikajacych z

niego obowigzkdw, czyli réwniez za dziatania i zaniechania wspétkonsorcjanta.

Wyrazenie woli wspblnego ubiegania sie 0 zamowienie nie oznacza automatycznej deklaracji
faktycznego wykonywania jakichkolwiek prac i czynnosci w trakcie realizacji zamodwienia
przez kazdego z cztonkdéw konsorcjum. W ramach swobody uméw w petni dopuszczalne jest
takie utozenie zakresu wzajemnych zadan i obowigzkdw w ramach konsorcjum, w ktorym
jeden z czionkéw bedzie partycypowat jedynie w zyskach konsorcjum bez zadnej lub przy

niewielkiej ekwiwalentnosci swiadczen wzajemnych.

W szczegolnosci deklaracji takiej nie stanowi opisywany w odwotaniu, a zatagczony do oferty
Konsorcjum ,Zakres zamowienia powierzony podwykonawcom”, w ktérym wskazano jedynie,
iz 53% zaméwienia wykonajg podwykonawcy. Z powyzszego wynika tylko, ze tak jak do
catosci zamowienia, tak i do wykonania wszystkich jego czes¢ solidarnie zobowigzani beda
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o wykonanie zamowienia, a nie ze ktorys$ z nich wykona
okreslong cze$¢ zamoOwienia. Formalnie zobowigzanym do wykonania umowy, moze by¢

podmiot, ktéry potencjatem technicznym czy osobowym nie dysponuije.

Po drugie odwotujgcy btednie przyjal, iz fakt nie posiadania przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 55" Kodeksu cywilnego w chwili ubiegania sie o zaméwienie oznacza, ze stan taki trwat
bedzie w okresie realizacji umowy — tzn. nie uwzglednit mozliwosci nabycia przedsiebiorstwa

w przysztosci i przystgpienia do wykonywania zaméwienia.

Natomiast nie powinno budzi¢ watpliwosci, iz dokonywana na etapie ubiegania sie o

udzielenie zamoéwienia ocena potencjalu technicznego i osobowego wykonawcow
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rozmienianych jako warunki udzialu w postepowaniu wskazane w art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp,
winna odnosi¢ sie do tgcznych zasobow wykonawcow wystepujacych wspolnie. Tymczasem
fakt tgcznego wypetniania przez wykonawcow lItella i BusinessPoint warunkéw, o ktérych
mowa ww. przepisie nie jest kwestionowany. Ponadto z adekwatnych przepiséw nie wynika
obowigzek, aby kazdy z wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o zamdwienie ,skladat sie”
na wypetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3
ustawy. Dodatkowo nalezy wskazac, iz zbycie przedsigbiorstwa, o ktorym mowa w
postepowaniu, dokonalo sie pomiedzy ww. konsorcjantami. Tym samym materialne i
niematerialne sktadniki przedsiebiorstwa (a wiec i jego ,potencjat”) pozostaly w kregu

podmiotéw tworzacych konsorcjum.

W zwigzku z powyzszym w ocenie Izby wybrany wykonawca nie ziozyt nieprawdziwych
informacji w opisywanym zakresie i tym samym nie dopuscit sie rowniez zarzucanego czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 14 ust. 2 pkt 4 UZNK, a w konsekwencji brak jest

naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdza, ze w $wietle przedstawionej dokumentacji
postepowania, nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez
brak wykluczenia Konsorcjum: lItella i BusinessPoint z postepowania w zwigzku — z
podnoszonym przez odwotujgcego — ztozeniem wraz z ofertg Konsorcjum nieprawidtowego
zaswiadczenia z Zakltadu Ubezpieczen Spotecznych dotyczacego zalegtosci w

odprowadzaniu sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne.

W zataczeniu do oferty wybrany wykonawca przedstawit zaswiadczenie z ZUS wystawione
dla BusinessPoint S.A. informujace, iz na dzien 03.11.2008 r. spotka nie ma zalegtosci z
tytutu sktadek na Fundusz Ubezpieczen Spotecznych, Fundusz Ubezpieczen Zdrowotnych

oraz Fundusz Pracy i Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych.

Zdaniem odwotujgcego powyzsza tres¢ zaswiadczenia nie potwierdza braku zalegtosci w
odprowadzaniu catosci sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne, o ktérych mowa w
art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy, gdyz sktadka wptacana przez ptatnika do ZUS jest przekazywana
nie tylko na ww. Fundusze, ale réwniez przekazywana jest do otwartych funduszy

emerytalnych i Funduszu Rezerw Demograficznych.

Zgodnie art. 47 ust. 4 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen
spotecznych (Dz. Z 2007 r. nr 11 poz. 73 z p6zn. zm.) sktadki ubezpieczeniowe optaca sie na
wskazane przez Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych rachunki bankowe odrebnymi wptatami,

w podziale na:

1) ubezpieczenia spoteczne;
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2) ubezpieczenie zdrowotne;
3) Fundusz Pracy i Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych.

Natomiast zgodnie z 8 12 ust. 1. rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 18 kwietnia 2008 r. w
sprawie szczego6towych zasad i trybu postepowania w sprawach rozliczania skladek, do
ktorych poboru jest zobowigzany Zaktad Ubezpieczen Spotecznych (Dz. U. Nr 78, poz. 465),
jezeli wptata sktadek na ubezpieczenia spoleczne jest nizsza od kwoty naleznych sktadek
rozliczonych w deklaracji za dany miesigc kalendarzowy, w pierwszej kolejnosci rozlicza sie
ja na pokrycie naleznych sktadek na fundusz emerytalny i na otwarte fundusze emerytalne.
Ponadto zgodnie z ust. 2 i 3 cytowanego przepisu, jezeli wptata, o ktérej mowa w ust. 1, nie
pokrywa w peni naleznych sktadek na fundusz emerytalny i na otwarte fundusze emerytalne,
rozlicza sie jg na czesciowe pokrycie kazdego z tych funduszy, proporcjonalnie do naleznych
kwot. Pozostata po rozliczeniu, o ktérym mowa w ust. 1, kwota wplaty podlega podziatowi i
zaliczeniu na pokrycie naleznych skladek na fundusz rentowy, fundusz chorobowy i fundusz
wypadkowy, proporcjonalnie do kwot naleznych sktadek na te fundusze, wynikajacych z

rozliczenia dokonanego w deklaracji za dany miesigc kalendarzowy.

Jak wynika z wyzej powotanych przepiséw w przypadku powstania jakiejkolwiek zalegtosci w
optacaniu sktadki na ubezpieczenie zdrowotne Zaktad nie wystawitby zaswiadczenia o nie
zaleganiu ze skladkg zaliczang na ktorgkolwiek z czesci FUS lub przekazywang do
otwartych funduszy emerytalnych. Innymi stowy zaswiadczenie o braku zalegtosci z tytutu
sktadek na FUS rownowazne jest z brakiem zalegtosci w stosunku do OFE. Ponadto w
Swietle pozostatych przepiséw ww. ustawy, brak jest podstaw do przyjecia, iz niedobory
wptat na Fundusz Rezerwy Demograficznej mogtyby powsta¢ w przypadku jednoczesnego

braku zalegtosci w skfadce na FUS.

W kwestii domniemanych wad zaswiadczenia ZUS w przedmiocie potwierdzenia
odprowadzenia skiladki na ubezpieczenia zdrowotne, Izba stoi na stanowisku, iz Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych jako organ publiczny wiasciwy w ww. sprawach, potwierdza w
sposoéb rzetelny i zupetny informacje znajdujace sie w jego gestii i posiadaniu. Natomiast
klienci Zaktadu nie powinni ponosi¢ negatywnych konsekwencji ewentualnie nieprawidtowo

uzytych przez wystawce zaswiadczen zwrotow czy wyrazen.

Izba przyznaje, iz w przedmiotowym zaswiadczeniu pojawito sie sformutowanie ,Fundusz
Ubezpieczen Zdrowotnych” wystepujace jedynie w nieobowigzujacych juz przepisach.
Jednakze w ocenie Izby uzyte w okreslonym kontekscie — w zaswiadczeniu wystawianym
przez okreslony podmiot na wniosek zainteresowanego Kklienta — wyrazenie to moze
oznaczac jedynie potwierdzenie faktu nie zlegania przez BusinessPoint ze skladkami na

ubezpieczenie zdrowotne.
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W przedmiocie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez brak zalgczenia do oferty
zaswiadczenia w zakresie informacji wymaganych w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy
wystawionego dla Pana Unto K., czlonka organu zarzadzajgcego lItella Information Sp. z o.0.,
w Kkraju jego zamieszkania, tj. w Finlandii, Krajowa lzba Odwotawcza w pelni podziela
stanowisko zamawiajgcego i przystepujacego do odwotania wyrazone odpowiednio w
odpowiedzi na odwotanie i przystapieniu do odwotania, ze § 2 rozporzadzenia odnosi sie do
wykonawcOw majacych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium RP. Wykonawcy,
ktérych siedziba znajduje sie w Polsce sktadajg ww. dokument zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 4
rozporzadzenia, i nic innego, wbrew twierdzeniom odwotujacego, z przepisow 8§ 2 tego
rozporzadzenia a contrario wywnioskowac sie nie da. Odnosnie czionkow zarzadu ltella,
spotki zarejestrowanej w Polsce, sklada sie wiec dokumenty wystawione przez Krajowy

Rejestr Karny, co w przedmiotowym postepowaniu nastgpito.

Wobec braku podstaw do wykluczenia Konsorcjum z postepowania, uzna¢ nalezy, iz

Zamawiajacy nie naruszyt dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy.

W przedmiocie zarzutéw dotyczacych naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo podnoszonej przez odwotujgcego
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia Izba ustalita,

CO nastepuije.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z ustalonym orzecznictwem Izby
wskazywanym w odpowiedzi na odwotanie przez zamawiajgcego, przestanki odrzucenia
oferty powinny by¢ interpretowane scisle, tzn. podstawg odrzucenia winna by¢ tylko
jednoznacznie wykazana niezgodnoS¢ czy tez sprzecznosS¢ tresci oferty z trescig

specyfikacji, a nie ocenny i niedookreslony stopien ,,odpowiadania” oferty wymogom siwz.

Ponadto w ocenie Izby zasadnicza ,tres¢” oferty stanowi oswiadczenie woli wykonawcy, ze
wykona zamoéwienie zgodnie z wymaganiami zamawiajacego, nhatomiast wszystkie
dodatkowe informacje podawane w ofercie stanowig uzupetnienie, uszczegdtowienie i
dookreslenie powyzszego i jako takie powinny by¢ interpretowane w uzgodnieniu z
zalozeniem, ze wykonawca oferuje i dgzy do wykonania wymaganego zamoéwienia. Tresé
oferty moze zosta¢ uznana za niezgodng z trescig siwz dopiero gdy ww. informacje
dookreslajgce oswiadczenie woli stojg w wyraznej sprzecznosci do wymagan

Zzamawiajgcego co do przedmiotu i sposobu wykonania zaméwienia.

Izba w obecnym skiladzie uznaje, iz za kryterium zgodnosci badz nie zgodnosci oferty z
trescig siwz, nie moze zosta¢ uznany stopien szczegdtowosci zawartych w ofercie informaciji.

Samo brzmienie tytutu Zalgcznika nr 1 do oferty wymaganego w siwz, tj. ,Szczegotowy opis
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realizacji zamowienia” nie ma zadnego znaczenia normatywnego i w zaden sposéb nie
przesadza o jego tresci, czy nawet o wymaganym stopniu uszczegoOtowienia tej tresci.
Natomiast konkretne wymagania co do merytorycznej zawartosci ww. zatgcznika zostaty

sformutowane przez zamawiajgcego w punktach w tym zatgczniku zawartych.

| tak w punkcie 4 wzoru "Szczego6towego opisu realizacji zamowienia" zamawiajgcy wymagat
opisania przez wykonawce posiadanych przez niego mozliwosci drukowania i pakowania

korespondencji w przypadku wystgpienia awarii podstawowego sprzetu.

Wybrany wykonawca w ofercie opisal wlasne mozliwosci drukowania i pakowania
korespondencji w przypadku awarii sprzetu czym spelnit wymogi siwz, co do zakresu
informacji zawartych w ofercie. Zaktadanie wymaganego stopnia rozwigzan wynikajgcych z
opisu, oraz ocena ich wartosci dokonywana przez odwotujgcego w kontekscie
hipotetycznych zagrozen, nie ma oparcia w postanowieniach siwz oraz w zadnych
obiektywnych kryteriach oceny powyzszego. Tymczasem ocena rozwigzan przedstawionych
przez Konsorcjum stosowana przez odwotujgcego polegata wiasnie na podaniu przyktadu
zagrozenia i stwierdzeniu, iz w tego typu sytuacjach zabezpieczenia zaproponowane przez
Konsorucjum jest niewystarczajgce. Powyzszy schemat dowodzenia da sie zastosowa¢ do
jakichkolwiek zabezpieczen i systeméw, co do ktérych zawsze mozna przedstawic
hipotetyczng, i chociaz mato prawdopodobng lecz mozliwg katastrofe czy kleske, w

przypadku wystgpienia ktérej, zaproponowane zabezpieczenia stang sie nieadekwatne.

Zamawiajacy we wzorze "Szczegdtowego opisu realizacji zamowienia" w pkt 6 wymagat
wykazania przez Wykonawce mozliwosci technicznych infrastruktury informatycznej w
zakresie przyjmowania danych przesytanych z PGNIG. Konsorcjum zalgczyto schemat
przesytania i przetwarzania danych. Odwotujacy tymczasem podnosi zbyt malg
szczegotlowos¢ tego typu opisu oraz brak uwzglednienia kolejnych etapow przesytania

danych, m.in. przesyfania plikow PDF do zamawiajacego.

W ocenie Izby tak sformutowane wymagania, co do zakresu informacji zawartych w
zalgczniku w tym punkcie dotyczyly jedynie przyjmowania danych przesytania z PGNIG i tym
samym informacje te mogty i miaty stuzy¢ jedynie weryfikacji procesu przesytania danych od
Zamawiajgcego, a nie innych etapow procesu, np. wysytania danych przez wykonawce.

Do oceny wystarczajgcego stopnia uszczegotowienia wymaganych informacji nalezy odnies¢
stanowisko Izby wyrazone powyzej.

Zamawiajacy we wzorze "SzczegOtowego opisu realizacji zaméwienia" w pkt 7 wymagat
podania adresu urzedu pocztowego, w ktorym nadane zostang wyprodukowane przesyiki.

Wybrany wykonawca w pkt 7 ,Szczegbtowego opisu...” wskazat na: ,centralny wezel Poczty

Polskiej WER (Wezel Ekspedycyjno-Rozdzielczy) na ulicy teczyny”. W opinii odwotujgcego

20



brak wszystkich elementow skfadajacych sie na adres pocztowy (kod pocztowy, numer

mieszkania/domu... etc.) przesadza o niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz.

W opinii I1zby, dane podane przez Konsorcjum ltella i BusinessPoint wystarczajgco okreslajg
lokalizacje placowki pocztowej i umozliwiajg jej identyfikacje, a numer lokalu czy kod

pocztowy trudno uznac za istotny element tresci oferty.

Zamawiajacy we wzorze "Szczegbtowego opisu realizacji zamowienia" w pkt 3 wymagat
wykazania urzadzen jakie posiada wykonawca wraz z ich opisem technicznym, opisem
funkcjonalnym i specyfikacjg proceséw wydajnosci. Wedtug odwotujgcego o niezgodnosci
oferty z siwz w tym zakresie przesadza brak podania oprogramowania zastosowanego w

urzadzeniach wykazanych przez Konsorcjum.

W opinii Izby w tabeli zamieszczonej w ,Szczegdlowym opisie realizacji zamowienia”
zalgczonym do oferty Konsorcjum wskazano wymagane urzadzenia — w siwz nie wymagano

wykazania posiadanego oprogramowania.

W zwigzku z faktem, iz w pkt 1.9 zalacznika nr 1 do SIWZ "Szczegotowy opis przedmiotu
zamdwienia" zamawiajagcy wymagat, aby wykonawcy wdrozyli i stosowali zasady ochrony
danych osobowych wymagane zgodnie z art. 36-39 ustawy z dnia 19 sierpnia 1997 roku o
ochronie danych osobowych (Dz. U. z 2002 roku nr 101, poz. 926, ze zmianami) oraz
Rozporzadzeniem z dnia 29 kwietnia 2004 roku MSWIA w sprawie dokumentacji
przetwarzania danych osobowych oraz warunkéw technicznych i organizacyjnych, jakim
powinny odpowiada¢ urzadzenia | systemy informatyczne stuzgce do przetwarzania danych
osobowych (Dz. U. nr 100, poz. 1024), odwotujacy stwierdzit, ze Konsorcjum nie wykazato w
ofercie, konkretnie w pkt 3 "SzczegoOtowego opisu realizacji zamowienia", iz spetnia ww.

warunek.

W zwigzku z powyzszym Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, iz zamawiajgcy wymagat
zamieszczenia w ww. zalgczniku do oferty, opisu zasad ochrony danych przesytanych do
zamawiajgcego. W tym punkcie siwz nie ma mowy o opisie ,wdrozenia i stosowania ochrony
danych osobowych” zgodnie z art. 36-39a ustawy o ochronie danych osobowych i

przepisami wykonawczymi do tej ustawy.

Oczywiscie ochrona jakichkolwiek danych w szczegolnosci dotyczy réwniez ochrony danych
osobowych. Jednakze cytowany wyzej opis przedmiotu zamodwienia oraz jasne
sformutowania § 3 lit. ¢ wzoru umowy stanowigcego Zatgcznik nr 2 do siwz stanowia, ze
wykonawca bedzie zobowigzany od ochrony danych osobowych zgodnie ze wskazanymi
przepisami oraz oznaczajg, ze wykonawca skladajgc oferte powyzsze zaakceptowat i
zadeklarowat. W zadnym punkcie siwz nie wymaga sie, aby wykonawca w jakikolwiek

sposOb wykazywat i udowadnial zgodnosé stosowanych rozwigzan w odniesieniu do
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powotywanych przepiséw, np. poprzez dokladne wyliczanie i cytowanie wskazywanych w

przepisach dokumentéw.

Wobec powyzszego przyja¢ nalezy, iz zaproponowany przez Konsorcjum opis ochrony
danych przekazywanych do zamawiajgcego i sformutowane w nim deklaracje sg w swietle
postanowien siwz wystarczajgce, a stosowane przez wykonawce zabezpieczenia odnoszg
sie rowniez do ochrony danych osobowych i jako takie musza by¢ zgodne z wymogami

bezwzglednie obowigzujacych przepiséw prawa.

W zwigzku z powyzszym lIzba nie wzieta pod uwage dowodu z przedstawionych przez
odwotujgcego na rozprawie wytycznych Gtoéwnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych
dotyczacych sposobu wdrazania zasad i polityk ochrony danych osobowych, jako nie
majgcego znhaczenia w sprawie, tj. potwierdzajgcego okolicznosci, ktére nie miaty znaczenia

dla podjetego rozstrzygniecia.

W odniesieniu do zarzutbw naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy w zwigzku czynnosciami
zamawiajgcego dotyczacymi Konsorcjum: Centrum Komputerowe ZETO S.A i Centrum
Informatyki ZETO S.A oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z czynnosciami dotyczacymi oferty
Inforsys S.A., Krajowa Izba Odwolawcza stwierdza, iz w zwigzku 2z zapadlym
rozstrzygnieciem, nie mialy, i nie mogty mie¢ wplywu na wynik postepowania i w zwigzku z
art. 191 ust. la ustawy podlegajg oddaleniu — oferty ww. wykonawcdéw sg ofertami
ocenionymi nizej niz oferta odwotujgcego, a najkorzystniejsza oferta Konsorcjum: Italia i

BusinessPoint pozostaje w postepowaniu.

Uwzgledniajgc powyzsze, dzialajgc na podstawie art. 191 ust. 1 i 1a ustawy, orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy

stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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